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BAB II 
TINJAUAN PUSTAKA 
A Tinjauan Rechterlijk Pardon secara Konseptual, Filosofis dan Historis 
Pidana  pemaaf bukanlah suatu upaya hukum (rechtsmiddel) dalam 
hukum acara pidana, dan arena itu bukanlah suatu hak yang diberikan 
kepada terdakwa maupun penuntut umum. sedangkan pengampunan 
mempunyai tujuan lain, yakni meniadakan pelaksanaan meskiun asasnya 
adalah hukum harus ditegakkan, dalam hal yang khusus di berikan maaf 
(forgivennes) dengan tidak melaksanakan hukum
19. Rchterlijk Pardon dapat diartikan adalah pengampunan atas 
perbuatan yang bertentangan dengan legalitas perundangan, dengan dasar 
keadilan masysrakat. Sebenarnya secara historis hubungan antara 
pemidanaan pengan pemaafan (pardon) telah berlangsung sejak code of 
hammurabi. Pada code of hammurabi akan suatu keseimbangan antara 
kekuatan legalitas dengan keadilan yang muncul dari masyarakat. 
Pada masa romawi, para tentara Romawi yang dianggap telah 
berjasa, akan diberikan suatu imunitas dan pemaafan oleh para penguasa 
romawi (royal authority)20. Penggunaan lembaga pemaafan pada masa 
Romawi digunakan secara sewenang-wenang tanpa adanya indikator yang 
jelas, bahkan digunakan untuk memperkuat kewenangan imperium, hal ini 
juga terjadi pada masa han sebagai emperor Cina yang menggunakan 
19 Reksodiputro, 2009, Menyelaraskan Pembaruan Hukum (pemberian abolisi dalam perkara 
mantan presiden Soeharto Tidak Logis, benarkah itu), Komisi Hukum Nasional, Jakarta hlm. 67 
20 Rolph, 1978, The queen’s pardon, (Edisi Pertama).,(Southampton: Littlehampton Book 
Services Ltd)., hlm. 83.   
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lembaga pemaafan untuk seolah-olah memperbolehkan segala tindakkan 
yang bertentangan dengan peraturan demi nenperkuat kaisar Han21. 
Penggunaan lembaga pemafaan secara berlebihan, juga terjadi pada 
negara-negara common law.Salah satu perkara yang menghebohkan ialah 
pemberian amnesty/pardonoleh King of Charles II kepada Danby selaku 
prime minister, yang pada saat itu akan di-impeach oleh Parlemen Inggris 
karena suatu perbuatan tindak pidana.22 Kejadian ini menjadi sangat aneh 
karena pada tatanan monarki konstitusional, raja sebagai kepala negara 
tidak pernah menolak suatu impeachment yang dilakukan parlemen 
terhadap perdana menteri, tidak hanya itu penggunaan lembaga pemaafan 
raja untuk menghentikan impeachment menjadi sesuatu yang tidak masuk 
akal. Selain itu, King of Charles IIjuga pernah menjual pardons/ amnesty 
seharga 2 shilling kepada setiap pelaku tindak pidana. Perbuatan ini sangat 
ditentang oleh Luther dan para reformis hukum, yang memandang lembaga 
pemberian maaf merupakan mesin pencari uang , bukan pencari keadilan.23 
Kejadian-kejadian di atas telah menimbulkan suatu pandangan 
klasik yang beranggapan bahwa pardon/amnesti hanya merupakan 
intervensi dari lembaga eksekutif terhadap pengadilan.Pandangan ini 
berangkat dari sejarah yang hanya meletakkan lembaga pemafaan pada 
kekuasaan eksekutif semata.Peletakkan intervensi kekuasaan eksekutif pada 
lembaga yudisial, ternyata menimbulkan protes di Perancis setelah pasca 
                                                             
21 McKnight, 1981, The Quality of mercy strained: Wrestling the Pardoning Power From the 
King.,(Honolulu: University Press of Hawaii). Hlm.238.   
22 Ibid, hlm 21. 
23 Hewitt,The queen’s Pardon.,(London: Casell,1978) hlm. 174.   
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revolusi Perancis.24 Maka pada saat revolusi Perancis, lembaga pemaafan 
telah dihapuskan kerana akan bertentangan dengan alam demokrasi yang 
mendasarkan segala peraturan melalui lembaga legislatif. 
Namun penghapusan atas lemabaga pemaafan/pardon/amnesti tidak 
berlangsung lama di negara Perancis. Lembaga pemaafan kembali 
dihidupkan, namun dengan model yang berbeda dengan menyesuiakan pada 
konsep separation power. Pada konsep ini lebaga pemaafan tidak hanya 
kepada eksekutif tetapi juga pada lembaga yudisial, sesuai dengan prinsip 
pemisahan kekuasaan. Salah satu contoh kasus klasik yang terkenal ialah 
pardons et Chatiments, yang pada saat itu juri sebagai bagian dari lembaga 
yudisial telah memberikan maaf kepada terdakwa yang terbukti, sehingga 
menghindarkan terdakwa pada penjatuhan hukuman mati (guillotine).25 Juri 
mempunyai suatu kekuasaan untuk menghubungkan antara perbuatan yang 
dilakukan terdakwa dengan faktor-faktor yang melandasi dilakukannya 
perbuatan, sehingga sekalipun secara bukti sudah mencukupi tetapi dapat 
dimaafkan. 
Sebenarnya modifikasi lembaga pemaafan yang sebelumnya hanya 
di eksekutif, namun sekarang berada pula di lembaga yudisial telah pula 
sejalan rekomendasi dari Komisi Para Menteri Dewan Eropa (dalam 
resolusi No.10/1976 tanggal 9 Maret 1976).26 Resolusi tersebut 
                                                             
24 David Tait, 2000, Pardons in Perspective: The role of Forgiveness in criminal justice, 
termuat dalam Federal Sentecing Reporter. Hlm 3  
25 Gruel, Pardons et Chatiments: Les Jures Francais Face aux Violences Criminelles 
(terjemahan dalam bahasa inggris). ( Paris: Nathan, 1994 (terjemahan)) hlm. 35.   
26 Resolusi No 10 Tahun 1976 tentang “alternative penal measures to imprisonment” , lihat 
Pasal 3 huruf a   
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mengamanatkan agar diberikannya hak kepada Hakim untuk dapat tidak 
menjatuhkan pidana apapun terhadap delik-delik ringan. Pada poin 3 huruf 
a berbunyi sebagai berikut: 
“To study various new alternatives to prison with a view to their 
possible incorporation into their respective legislations and in particular: 
A. to consider the scope for penal measures which simply mark a finding of 
guilt but impose no substantive penalty on the offender.”  
 
Sebenarnya sebelum keluar resolusi tersebut, sistem peradilan 
pidana Perancis juga telah memperkenalkan lembaga pemafaan Hakim pada 
tanggal 11 Juli 1975 melalui UU No. 75-624 KUHAP Perancis (CCP) yang 
mengatur tentang “the declaration of guilt without imposing a penalty” 
(pernyataan bersalah tanpa menjatuhkan pemidanaan).27 
Selain negara Perancis dan Belanda, Sistem peradilan pidana 
Portugal juga mengatur mengenai “non imposing of a penalty” atau yang 
dikenal dengan “dispensa de pena”.33 Pengaturannya diatur pada Pasal 74 
KUHP edisi 2006,yakni:28 
1. Terhadap delik yang diancama pidana penjara selama maksimum 6 
bulan atau denda tidak lebih dari 120 denda harian  
2. Sifat melawan hukumnya perbuatan dan kesalahan si pelaku sangat kecil 
(the unlawfulness of the act and the guilt of the agent are minute)  
3. Kerusakan/kerugian telah diperbaiki (The damages have been 
repaired), apabila ganti rugi belum dilaksanakan maka ditunda 
selama 1 tahun.  
4. Alasan-alasan pencegahan tidak menghalangi dispensasi pidana ini 
(Reasons of prevention do not oppose to the dispensation of penalty).  
Berdasarkan penjelasan di atas, maka tujuan dispensa de pena tidak 
hanya untuk menghindari penjatuhan pidana penjara pendek, tetapi juga 
                                                             
27 Lihat UU No. 75-624 KUHAP Perancis (CCP), lihat pula Barda Nawawi Arief, Kapita 
Selekta Hukum Pidana (Cetakan 3), ( bandung: PT Citra ADitya Bakti, 2013), hlm. 8.   
28 Op.cit.  
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untuk mencegah pemidanaan yang tidak dibenarkan/diperlukan dilihat dari 
sudut kebutuhan, baik kebutuhan melindungi masyarakat maupun untuk 
rehabilitasi si pelaku.  
Dengan demikian, tujuan dari adanya lembaga pemafaan hakim 
terdapat dua hal, yakni:  
1. Dalam rangka alternative penjara pendek (alternative penal 
measures to imprisonment)  
2. Koreksi judisial terhadap asas legalitas (judicial corrective to the 
legality principle)  
 
 
B Tinjauan Umum Asas Legalitas 
Menurut kamus umum bahasa Indonesia. Asas mempunyai beberapa 
arti, salah satu diantaranya adalah kebenaran yang menjadi tumpuan 
berpikir atau berpendapat, juga berarti sebagai alas atau landasan. Jika kata 
itu dihubungkan maka yang dimaksud dengan asas adalah kebenaran yang 
dipergunakan sebagai tumpuan berpikir atau alasan berpendapat, terutama 
dalam penegakan dan pelaksanan hukum. 
Kegunaan asas adalah sebagai landasan dasar tentang apa-apa yang 
menjadi aturan. Maksudnya adalah bahwa aturan-aturan atau segala sesuatu 
yang disusun itu dapat diterapkan dan diperluas pengertiannya asal dalam 
hal ini tidak bertentangan dengan asasnya. Jadi dapat diibaratkan bahwa 
asas adalah pondasi dari segala aturan hukum. 
Asas legalitas ini bermula dari Eropa Barat, pada abad XVIII dimana 
pada waktu itu para ahli hukum berjuang melawan rezim monarki absolute. 
Pada masa rezim ini hukum pidanadijalankan secara sewenang-wenang, 
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perbuatan pidana ditentukan oleh raja sebagai simbul kekuasaan.Hak-hak 
warga negara tidak dihormati, hak asasi ditekan dan belum tentu seseorang 
dapat menuntut lewat peradilan bebas.Hal ini dikarenakan hukum pidana 
yang dipakai pada waktu itu adalah hukum Romawi yang menganut system 
“Criminal Extra Ordonaria” artinya kejahatan yang tidak disebut dalam 
undang-undang. Sistem ini dalam menentukan suatu tindak pidana tidak 
didasarkan pada suatu peraturan perundang-undangan, melainkan berdasar 
pada kehendak dan kepentingan raja sebagai pengasa yang tidak terbatas.29 
Dari situlah timbul pemikiran tentang harus ditentukannya peraturan 
terlebih dahulu tentang perbuatan yang dilarang, dimaksudkan agar 
penduduk mengetahui perbuatan yang dibolehkan dan yang dilarang. Asas 
legalitas ini pertama kali ditemukan dalam bukunya Montesquieu yang 
berjudulL’esprit des Lois” 1748 dan buku tulisan Rousseau yang berjudul 
“Dus Contract Social”30. 
Montesuieu merupakan salah seorang ahli hukum yang 
memperjuangkan asas legalitas ini, dengan teori “Trias Politica” nya. Teori 
ini mengajarkan adanya pemisahan yang jelas pada masing-masing 
kekuasaan yakni: 
1 Kekuasaan legislatif atau kekuasaan membuat undang-
undang yang dipegang oleh parlemen; 
2 Kekuasaan eksekutif dipegang pemerintah; 
3 Kekuasaan yudikatif yang dipegang badan kehakiman.  
 
                                                             
29 Moelyatno, 1993, Asas-Asas Hukum Pidana, Renika Cipta, Jakarta, hlm 24. 
30 Ibid, 24 
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Dengan system sparation of power tersebut Montesquieu berpendapat 
bahwa diluar undang-undang tidak ada hukum. Undang-undang dibuat oleh 
DPR, dilaksanakan oleh raja, dan hakim yang bertugas mengadili perkara 
perkara yang timbul sebagai akibat adanya pelanggaran terhadap aturan 
undang-undang. Dipisahkannya masing-masing kekuasaan tersebut 
dimaksudkan untuk membatasi kekuasaan raja yang absolut. Kekuasaan 
yang berada pada satu tangan akan menimbulkan kesewenang-wengan 
penguasa. 
Jadi parlemen yang bertugas sebagai pembuat suatu peraturan ini yang 
menentukan perbuatan apa yang dapat dianggap sebagai tindak pidana dan 
bagaimana cara menjatuhkan pidana. Untuk dapat dikatakan sebagai 
perbuatan pidana haruslah dirumuskan terlebih dahulu dalam suatu 
peraturan perundang-undangan. 
Jean Jaques Rousseau mempunyai pendapat yang sama dengan 
Montequieu, dia mengemukakan pendapatnya mengenai a Contrac Soaial 
atau perjanjian masyarakat, bahwa negara terbentuk karena adanya 
perjanjian masyarakat, di dalam negara modern rakyatlah yang memegang 
kekuasaan. 
Maksudnya adalah hukum dibuat oleh masyarakat dalam bentuk undang-
undang, pemerintah sebagai badan eksekutif pelaksana undang-undang, dan 
hakim sebagai badan yudikatif. Kedua badan tersebut tidak dibolehkan 
membentuk undang-undang, hakim hanya boleh menggunakanhukum dan tidak 
boleh membuat hukum 
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Asas legalitas ini dipakai dalam bentuk undang-undang pada saat pecahnya 
revolusi Perancis yang dinyatakan dalam Pasal 8 “Declaration des droits de 
L’homme et du citoyen”1789, yang bunyinya: Tidak ada sesuatu yang boleh di 
pidana selain karena suatu wet yang ditetapkan dalam undang-undang dan 
diundangkan secara sah.31 
Perjuangan Montesquieu ini kemudian dilanjutkan oleh Anselm Von 
Feuerbah yang mengemukakan dalam bahasa Latin dalam bukunya yang 
berjudul “Lebrbuch des Peinlichen Recht” tahun 1801, yaitu “Nullum 
delictum nulla poena sine praevia lege”,, yang artinya tidak ada tindak 
pidana dan tidak ada pidana tanpa adanya ketentuan hukum terlebih dahulu 
yang menentukan32 
Kemudian dibawah pemerintahan Napoleon 1801 asas tersebut 
dimasukkan dalam Code Penal Perancis tepatnya terdapat dalam Pasal 4. 
Belanda sebagai Negara jajahan Perancis di-berlakukan pula asas tersebut 
dalam Wetboek van Strafrecht Nederland1881 yang terletak dalam Pasal 1. 
Demikian halnya Hindia Belanda (Indonesia) sebagai negara jajahan 
Belanda menggunakan pula Wetboek van Strafrecht voor Nederland Indie 
1918. Setelah Indonesia merdekapun masih menggunakan WvS tersebut 
meski telah mengalami beberapa perubahan tepatnya terdapat pada Pasal 1 
ayat (1) KUHP 
Asas legalitas ini mengandung tiga unsur yang bersifat hakiki, yaitu: 
                                                             
31 Ibid. 24. 
32 Ibid. Hlim 23. 
22 
 
1 Hukum pidana yang berlaku harus berbentuk tertulis; 
2 Perundang-undangan pidana tidak boleh berlaku surut dan. 
3 Tidak diperbolehkan menggunakan analogi. 
Untuk menjamin kepastian hukum maka peraturan perundang-undangan 
yang berlaku harus berbentuk tertulis. Hukum yang berlaku hanyalah 
undang-undang, diluar undang-undang tertulis bukan merupakan suatu 
hukum. Dengan bentuknya yang tertulis ini memudahkan hakim dalam 
memeriksa dan memutus suatu perkara, karena hakim hanya menerima 
perkara yang sudah jelas hukumnya, tidak usah repot-repot mencari hukum 
apa yang akan diberlakuka karena sudah tersedia. 
Asas legalitas dalam hukum pidana merupakan asas yang sangat 
fundanmental. Asas legalitas dalam hukum pidana begitu penting untuk 
menentukan apakah suatu peraturan hukum pidana dapat diberlakukan 
terhadap tindak pidana yang terjadi. Jadi, apabila terjadi suatu tindak pidana, 
maka akan dilihat apakah telah ada ketentuan hukum yang mengaturnya dan 
apakah aturan yang telah ada tersebut dapat diperlakukan terhadap tindak 
pidana yang terjadi33 
Asas legalitas termasuk asas yang boleh dikatakan sebagai tiang 
penyangga hukum pidana. Asas ini tersirat didalam pasal 1 KUHP yang 
dirumuskan demikian34 : 
a Tiada suatu perbuatan dapat dipidana kecuali atas kekuatan aturan 
pidana dalam perundang-undangan yang telah ada sebelum 
perbuatan dilakukan.  
                                                             
33 Mahrus Ali, S.H, M.H., 2012, Dasar-Dasar Hukum Pidana, Jakarta, Sinar Garafika, hlm 
59. 
34 Telusuri Pasal 1 KUHP. 
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b Jika sesudah perbuatan dilakukan ada perubahan dalam perundang-
undangan, dipakai aturan yang paling ringan bagi terdakwa.  
 
Dalam pasal 2 KUHP yang menyatakan bahwa “ ketentuan pidana 
dalam perundang-undangan indonesia diterapkan bagi setiap orang yang 
melakukan sesuatu tindak pidana di indonesia35” 
Berdasarkan rumusan pasal 1 ayat (1) KUHP tersebut secara tegas 
ditunjuk perbuatan mana yang dapat berakibat pidana tentu saja bukan 
perbuatannya yang dipidana, tetapi orang yang melakukan perbuatan itu, 
yaitu : 
a Perbuatan itu harus ditentukan oleh perundang-undangan pidana 
sebagai perbuatan yang pelakunya dapat dijatuhi pidana.  
b Perundang-undangan pidana itu harus sudah ada sebelum perbuatan 
itu dilakukan.  
Sekarang dengan munculnya rancangan Undang-Undang Hukum 
Pidana di Indonesia maka terdapat sedikit perubahan yang terjadi dalam 
Asas Legalitas yang ada dalam KUHP saat ini, berikut bunyi pasalnya : 
Pasal 1 :  
a Tiada seorangpun dapat dipidana atau dikenakan tindakan kecuali 
perbuatan yang dilakukannya telah ditetapkan sebagai tindak pidana 
dalam peraturan perundang-undangan yang berlaku pada saat 
perbuatan itu dilakukan.  
                                                             
35 Terlusuri Pasal 2 KUHP. 
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b Dalam menetapkan adanya tindak pidana dilarang menggunakan 
analogi.  
pasal 2 :  
a Ketentuan dalam pasal 1 ayat (1) tidak mengurangi berlakunya 
hukum yang hidup yang menentukan bahwa menurut adat setempat 
patut di pidana walaupun perbuatan itu tidakdiatur dalam peraturan 
perundang-undangan.  
b Berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat sebagaimana 
dimaksudkan pada pasal 2 ayat (1) sepanjang sesuai dengan nilai-
nilai pancasila dan/atau prinsip-prinsip hukum umum yang diakui 
oleh masyarkat bangsa-bangsa.  
Pada dasarnya Asas Legalitas lazim disebut juga dengan terminologi 
Menurut Lamintang dan C. Djisman Samosir merumuskan dengan 
terminologi sebagai, tiada suatu perbuatan dapat dihukum kecuali 
didasarkan pada ketentuan pidana menurut undang-undang yang telah 
diadakan lebih dulu36  
Menurut moeljatno menyebutkan bahwa tiada suatu perbuatan dapat di 
pidana kecuali atas kekuatan aturan pidana dalam perundang-undangan 
yang telah ada, sebelum perbuatan dilakukan37. 
a Tidak ada perbuatan yang dilarang dan diancam dengan pidana 
kalau hal itu terlebih dahulu belum dinyatakan dalam suatu aturan 
undang-undang.  
b Untuk menentukan adanya perbuatan pidana tidak boleh digunakan 
analogi (kias).  
c Aturan-aturan hukum pidana tidak berlaku surut  
 
                                                             
36 Ibid. 
37 Moeljatno, 2008, Asas-Asas Hukum Pidana, jakarta,  Rineka Cipta, hlm 27. 
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Pengertian yang pertama, bahwa harus ada aturan undang-undang jadi 
aturan hukum yang tertulis lebih dahulu, itu dengan jelas tampak dalam 
pasal 1 KUHP, dimana dalam teks belanda disebutkan: wettelijke 
strafbepaling yaitu aturan pidana dalam perundangan. Akan tetpi dengan 
adanya ketentuan ini konsekuensinya adalah bahwa berbuatan-perbuatan 
pidana menurut hukum adat lalu tidak dapat dipidana, sebab disitu tidak 
ditentukan dengan aturan yang tertulis38 
bahwa dalam menentukan ada atau tidaknya perbuatan pidana tidak 
boleh digunakan analogi (kias) pada umumnya masih dipakai oleh 
kebanyakan negara-negara. Di indonesia juga dan juga negeri belanda pada 
umumnya masih diakui prinsip ini, meskipun masih ada beberapa sarjana 
yang belum dapat menyetujuinya misalnya Taverne, Pompe, dan jonkers. 
Jadi seseorang dapat dipidana kalau suatu perbuatan diancam dengan 
pidana oleh suatu undang-undang atau menurut pikiran dasar 
(Grundgedanken) suatu undang-undang pidana dan menurut perasaan sehat 
dari rakyat patut dipidana. 
Bentuk analogi yang dilarang dikutip dari pendapat Vos, yang 
mengatakan bahwa penerapan analogi tidak di izinkan setidak-tidaknya 
dalam hal yang dengan analogi diciptakan delik-delik baru dan bertentangan 
dengan pasal 1 ayat 1 KUHP. Dengan penerapan undang-undang secara 
analogi diartikan penerapan ketentuan dalam hal pembuat 
                                                             
38 Ibid, hlm 28. 
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Undang-undang belum memikirkan atau tidak dapat memikirkan tetapi 
alasan penerapan ketentuan pidana sama dengan kejadian yang diatur 
dengan ketentuan itu. Dapat dikatakan bahwa perbedaan antara perbedaan 
antara penerapan analogi dan interpretasi ekstensif merupakan dua jalur 
tetapi satu hasil39. 
Beberapa Aspek Asas legalitas :  
a Tidak dapat dipidana kecuali berdasarkan ketentuan pidana undang-
undang. 
b Tidak ada penerapan undang-undang pidana berdasarkan Analogi.  
c Tidak boleh ada delik yang berlaku tidak jelas.  
d Ketentuan pidana tidak berlaku surut.  
e Tidak ada pidana lain kecuali yang ditentukan undang-undang.  
 
C Tinjauan Sistem Pemidanaan di Indonesia  
Sistem pemidanaan (the sentencing system) adalah aturan 
perundang-undangan yang berhubungan dengan sanksi pidana dan 
pemidanaan. Kemudian dalam hal ini, Subekti dan Tjitro Soedibyo 
menyatakan bahwa :40 
“Pidana itu adalah hukuman. Pidana itu sendiri merupakan sebuah alat 
yaitu alat untuk mencapai tujuan pemidanaan. Masalah tindak pidana 
merupakan masalah kemanusiaan dan masalah sosial yang senantiasa 
dihadapi oleh setiap bentuk masyarakat. Dimana ada masyarakat, maka 
di situ ada tindak pidana.“ 
 
Tindak pidana selalu berikatan erat dengan nilai, struktur dan 
masyarakat itu sendiri. Maka dari itu meskipun manusia saling berupaya 
                                                             
39 Andi Hazah, 2008, Asas-asas Hukum Pidana, Jakarta, Rineka Cipta, hlm 45. 
40 Barda Nawawi Arief, 2005, Bungga Rampai Kebijakan Hukum Pidana, Bandung: Kencana 
Prenada, hlm 98  
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untuk memusnahkan tindak pidana, tindak pidana tersebut tidak akan 
mungkin musnah melainkan hanya diminimalisir intensitasnya saja. 
Sebagaimana yang dikatakan oleh Mardjono Reksodiputro bahwa 
tindak pidana sama sekali tidak dapat dihapus dalam masyarakat, melainkan 
hanya dapat dihapuskan sampai pada batas toleransi. Hal ini disebabkan 
karena tidak semua kebutuhan manusia dapat dipenuhi secara sempurna, 
manusia juga cenderung memiliki kepentingan yang berbeda antara yang 
satu dengan yang lain. 
Namun, tindak pidana juga tidak dapat dibiarkan tumbuh dan 
berkembang dalam masyarakat karena dapat menimbulkan kerusakan dan 
gangguan pada ketertiban sosial. Dan sebelum menggunakan tindak pidana 
sebagai alat, diperlukan pemahaman terhadap alat itu sediri. Pemahaman 
pidana sebagai alat merupakan hal yang sangat penting untuk membantu 
memahami apakah dengan alat tersebut tujuan yang telah ditentukan dapat 
tercapai atau tidak. 
Negara dalam menjatuhkan pidana haruslah menjamin kemerdekaan 
individu dan menjaga supaya pribadi manusia tetap dihormati. Oleh karena 
itu pemidanaan harus mempunyai tujuan dan fungsi yang dapat menjaga 
keseimbangan individu dengan kepentingan masyarakat untuk mencapai 
kesejahteraan bersama. 
Sesuai dengan apa yang dikatakan oleh Barda Nawawi Arief : bahwa 
tujuan dari kebijakan pemidanaan yaitu menetapkan suatu pidana tidak 
terlepas dari tujuan politik kriminal. Dalam arti keseluruhannya yaitu 
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perlindungan masyarakat untuk mencapai kesejahteraan. Oleh karena itu 
untuk menjawab dan mengetahui tujuan serta fungsi pemidanaan, maka 
tidak terlepas dari teori-teori tentang pemidanaan yang ada.41 
Menurut Satochid Kartanegara dan pendapat-pendapat para ahli 
hukum terkemuka dalam hukum pidana, mengemukakan teori pemidanaan 
atau penghukuman dalam hukum pidana dikenal ada tiga aliran yaitu:42 
a Absolute atau vergeldings theorieen (vergelden/imbalan) 
Aliran ini mengajarkan dasar daripada pemidanaan harus dicari pada 
kejahatan itu sendiri untuk menunjukkan kejahatan itu sebagai dasar 
hubungan yang dianggap sebagai pembalasan, imbalan (velgelding) 
terhadap orang yang melakukan perbuatan jahat. Oleh karena 
kejahatan itu menimbulkan penderitaan bagi si korban; 
b Relative atau doel theorieen (doel/maksud, tujuan) 
Dalam ajaran ini yang dianggap sebagai dasar hukum dari pemidanaan 
adalah bukan velgelding, akan tetapi tujuan (doel) dari pidana itu. Jadi 
aliran ini menyandarkan hukuman pada maksud dan tujuan 
pemidanaan itu, artinya teori ini mencari mamfaat daripada 
pemidanaan (nut van de straf); 
c Vereningings theorieen (teori gabungan) 
Teori ini sebagai reaksi dari teori sebelumnnya yang kurang dapat 
memuaskan menjawab mengenai hakikat dari tujuan pemidanaan. 
Menurut ajaran teori ini dasar hukum dari pemidanaan adalah terletak 
pada kejahatan itu sendiri, yaitu pembalasan atau siksaan, akan tetapi 
di samping itu diakuinya pula sebagai dasar pemidanaan itu adalah 
tujuan daripada hukum 
 
Teori Absolute atau Vergeldings Theorieen (pembalasan) Teori ini 
mengajarkan dasar dari pada pemidanaan harus dicari pada kejahatan itu 
sendiri untuk menunjukan kejahatan itu sebagai dasar hubungan yang 
dianggap sebagai pembalasan terhadap orang yang melakukan tindak 
pidana, oleh karena kejahatan itu maka menimbulkan penderitaan bagi 
                                                             
41 Muladi. Op.cit. 
42 Satochid Kartanegara, Hukum Pidana Bagian Satu, Balai Lektur Mahasiswa, Jakarta, hlm. 
56 
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korban. Ada banyak filsuf dan ahli hukum pidana yang menganut teori ini 
diantaranya ialah Immanuel Kant, Hegel, Herbart, Stahl. Dari banyak 
pendapat ahli tersebut penulis tertarik dengan pendapat yang disampaikan 
Hegel mengenai argumennya terhadap hukuman bila dikolerasikan dengan 
teori absolut. Jadi dalam teori ini pidana dapat disimpulkan sebagai bentuk 
pembalasan yang diberikan oleh Negara yang bertujuan menderitakan 
pelaku tindak pidana akibat perbuatannya, dan dapat menimbulkan rasa 
puas bagi orang yang dirugikannya. Teori absolute, dalam penjatuhan 
pidana memiliki dua sudut yaitu : 
1 Dijatuhkan pada pelaku tindak pidana (sudut subjektif dari 
pembalasan); 
2 Dijatuhkan untuk memenuhi kepuasan dari perasaan dendam di 
kalangan masyarakat (sudut objektif dari pembalasan). 
Teori Relative atau Doel Theorieen (maksud dan tujuan) Dalam teori 
ini yang dianggap sebagai dasar hukum dari pemidanaan adalah bukan 
pembalasan, akan tetapi tujuan dari pidana itu. Jadi teori ini menyandarkan 
hukuman pada maksud dan tujuan pemidanaan itu, artinya teori ini mencari 
manfaat dari pada pemidanaan. Teori ini dikenal juga dengan nama teori 
nisbi yang menjadikan dasar penjatuhan hukuman pada maksud dan tujuan 
hukuman sehingga ditemukan manfaat dari suatu penghukuman. Teori ini 
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berprinsip guna penyelenggaraan tertib masyarakat yang bertujuan 
membentuk suatu prevensi kejahatan. Andi Hamzah menegaskan, bahwa :43 
“Teori ini dibedakan menjadi prevensi umum dan prevensi khusus. 
Prevensi umum, menghendaki agar orang-orang pada umumnya tidak 
melakukan tindak pidana. Sedangkan prevensi khusus, tujuan 
pemidanaan ditujukan kepada pribadi pelaku tindak 
pidana agar tidak lagi mengulagi perbuatan yang dilakukannya.” 
 
Maka Untuk mencapai tujuan ketertiban masyarakat melalui teori 
ini, maka pidana memiliki tiga macam sifat yaitu pertama, Bersifat 
menakut-nakuti; kedua, Bersifat memperbaiki; dan ketiga, Bersifat 
membinasakan. 
Teori Gabungan atau Verenengings Theorieen Menurut ajaran teori 
ini dasar hukum dari pemidanaan adalah terletak pada kejahatan itu sendiri, 
yaitu pembalasan atau siksaan, akan tetapi di samping itu diakuinya pula 
sebagai dasar pemidanaan itu adalah tujuan dari pada hukum. Satochid 
Kartanegara menyatakan :44 
“Teori ini sebagai reaksi dari teori sebelumnya yang kurang dapat 
memuaskan menjawab mengenai hakikat dari tujuan pemidanaan. 
Menurut ajaran teori ini dasar hukum dari pemidanaan adalah terletak 
pada kejahatan itu sendiri, yaitu pembalasan atau siksaan, akan tetapi di 
samping itu diakuinya pula sebagai dasar pemidanaan itu adalah tujuan 
dari pada hukum.” 
 
Teori ini merupakan suatu bentuk kombinasi dari teori absolut dan 
teori relatif yang menggabungkan sudut pembalasan dan pertahanan tertib 
hukum masyarakat yang tidak dapat diabaikan antara satu dengan yang 
                                                             
43 Andi Hamzah, Sistem Pidana dan Pemidanaan Indonesia dari Retribusi ke Reformasi, 
Pradnya Paramita, 1986, hlm. 34. 
44 Satochid Kartanegara, Hukum Pidana Bagian Satu, Balai Lektur Mahasiswa, Jakarta, 
1998, hlm. 56. 
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lainnya. Berdasarkan penekanan atau sudut dominan dalam peleburan 
kedua teori tersebut ke dalam bentuk teori gabungan, teori ini dibedakan 
menjadi tiga bentuk yaitu : teori gabungan yang menitikberatkan unsur 
pembalasan, teori gabungan yang menitikberatkan pertahanan tertib 
masyarakat, dan teori gabungan yang memposisikan seimbang antara 
pembalasan dan pertahanan tertib masyarakat. 
Pemidanaan sebagai suatu tindakan terhadap seorang penjahat, 
dapat dibenarkan secara normal bukan terutama karena pemidanaan itu 
mengandung konsekuensi-konsekuensi positif bagi si pembuat pidana, 
korban juga orang lain dalam masyarakat karena itu teori ini juga disebut 
dengan teori konsekuensionalisme. Pidana dijatuhkan bukan karena telah 
berbuat jahat tetapi agar pelaku kejahatan tidak lagi berbuat jahat dan orang 
lain takut melakukan kejahatan serupa.  
Pernyataan ini penulis memberikan pandangan bahwa hakim dalam  
memutus senbuah kasus haruslah juga memperhatikan tentang manfaat 
penjatuhan sanksi pidana yang ditujukan pada pelaku, hal ini juga 
memungkinkan rechterlijk pardon itu berperan apabila terdapat suatu kasus 
yang dipandang oleh hakim bahwa kasus tersebut jika di jatuhkan sanksi 
pemidanaan pada pelaku itu tidak mencapai rasa kemafaatan atas 
penjatuhan sanksi pidana. Karena pemidanaan itu sama sekali bukan 
dimaksudkan sebagai upaya pembalasan dendam, melainkan sebagai upaya 
pembinaan bagi seorang pelaku kejahatan sekakligus sebagai upaya 
preventif terhadap terjadinya kejahatan serupa. 
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D Teori Hukum Progresif  
Progresif adalah kata yang berasal dari bahasa asing (Inggris) yang 
asal katanya adalah progress yang artinya maju. Progressive adalah kata 
sifat, jadi sesuatu yang bersifat maju. Hukum Progresif berarti hukum yang 
bersifat maju. Pengertian progresif secara harfiah ialah, favouring new, 
modern ideas, happening or developing steadily1 (menyokong ke arah yang 
baru, gagasan modern, peristiwa atau perkembangan yang mantap), atau 
berhasrat maju, selalu (lebih) maju, meningkat.45 
Istilah hukum progresif di sini adalah istilah hukum yang 
diperkenalkan oleh Satjipto Rahardjo, yang dilandasi asumsi dasar bahwa 
hukum adalah untuk manusia. Satjipto Rahardjo merasa prihatin dengan 
rendahnya kontribusi ilmu hukum dalam mencerahkan bangsa Indonesia, 
dalam mengatasi krisis, termasuk krisis dalam bidang hukum itu sendiri. 
Untuk itu beliau melontarkan suatu pemecahan masalah dengan gagasan 
tentang hukum progresif. Hukum progresif disini mencoba mengartikan 
bahwa hukum bukan hanya sekedar peraturan dan logika, tetapi juga soal 
kepekaan nurani. Mungkin maksud dari nurani agak sedikit diartikan ketika 
mengamatkan manusia ada untuk melayani kepentingan hukum, maka 
manusia disini akan selalu diusahakan, dan mungkun juga dipaksakan untuk 
bisa masuk kedalam skema-skema yang telah dibuat oleh hukum.46 
Adapun pengertian hukum progresif itu sendiri adalah mengubah 
secara cepat, melakukan pembalikan yang mendasar dalam teori dan praksis 
                                                             
45 Pius Apartanto dan M Dahlan Al Bahri, Kamus Ilmiah Populer, (Surabaya Arkola 2001), 
Hlm 628 
46 Faisal, Pemaknaan Hukum Progresif dalam Upaya Mendalami Pemikiran Satjipto 
Raharjo, (Yogyakarta: Thafa Media 2015), hlm 23. 
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hukum, serta melakukan berbagai terobosan. Pembebasan tersebut 
didasarkan pada prinsip bahwa hukum adalah untuk manusia dan bukan 
sebaliknya dan hukum itu tidak ada untuk dirinya sendiri, melainkan untuk 
sesuatu yang lebih luas yaitu untuk harga diri manusia, kebahagiaan, 
kesejahteraan, dan kemuliaan manusia.47 
Pengertian sebagaimana dikemukakan oleh Satjipto Rahardjo 
tersebut berarti hukum progresif adalah serangkaian tindakan yang radikal, 
dengan mengubah sistem hukum (termasuk merubah peraturan-peraturan 
hukum bila perlu) agar hukum lebih berguna, terutama dalam mengangkat 
harga diri serta menjamin kebahagiaan dan kesejahteraan manusia. Secara 
lebih sederhana beliau mengatakan bahwa hukum progresif adalah hukum 
yang melakukan pembebasan, baik dalam cara berpikir maupun bertindak 
dalam hukum, sehingga mampu membiarkan hukum itu mengalir saja untuk 
menuntaskan tugasnya mengabdi kepada manusia dan kemanusiaan. Jadi 
tidak ada rekayasan atau keberpihakan dalam menegakkan hukum. Sebab 
menurutnya, hukum bertujuan untuk menciptakan keadilan dan 
kesejahteraan bagi semua rakyat.48 
Satjipto Rahardjo mencoba menyoroti kondisi di atas ke dalam 
situasi ilmu-ilmu sosial, termasuk ilmu hukum, meski tidak sedramatis 
dalam ilmu fisika, tetapi pada dasarnya terjadi perubahan yang fenomenal 
mengenai hukum yang dirumuskannya dengan kalimat dari yang sederhana 
menjadi rumit dan dari yang terkotak-kotak menjadi satu kesatuan. Inilah 
                                                             
`47 Sajipto Raharjo, membedah Hukum Progresif, (Jakarta, Kompas 2007), hlm 17 
48 Satjipto Raharjo, Ilmu Hukum; Pencarian, Pembebasan, dan Pencerahan, (Surakarta 
Muhammadiyah Press University 2004), hlm 17.   
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yang disebutnya sebagai pandangan holistik dalam ilmu (hukum). 
Pandangan holistik tersebut memberikan kesadaran visioner bahwa sesuatu 
dalam tatanan tertentu memiliki bagian yang saling berkaitan baik dengan 
bagian lainnya atau dengan keseluruhannya. Misalnya saja untuk 
memahami manusia secara utuh tidak cukup hanya memahami, mata, 
telinga, tangan, kaki atau otak saja, tetapi harus dipahami secara 
menyeluruh.49 
Menurut Satjipto tumbangnya era Newton mengisyaratkan suatu 
perubahan penting dalam metodologi ilmu dan sebaiknya hukum juga 
memperhatikannya dengan cermat. Karena adanya kesamaan antara metode 
Newton yang linier, matematis dan deterministic dengan metode hukum 
yang analytical-positivism atau rechtdogmatiek yaitu bahwa alam (dalam 
terminology Newton) atau hukum dalam terminologi positivistic (Kelsen 
dan Austin) dilihat ebagai suatu sistem yang tersusun logis, teratur dan tanpa 
cacat.50 
Analogi terkait ilmu fisika dengan teori Newton saja dapat berubah 
begitu pula dengan ilmu hukum yang menganut paham positivisme51. 
Sebuah teori terbentuk dari komunitas itu memandang apa yang disebut 
hukum, artinya lingkungan yang berubah dan berkembang pastilah akan 
perlahan merubah sistem hukum tersebut. 
Hukum progresif bermakna hukum yang peduli terhadap 
kemanusiaan sehingga bukan sebatas dogmatis belaka. Secara spesifik 
                                                             
49 Ibid, hlm 18. 
50 Sayjipto Raharjo, Ilmu Hukum, (Bandung, Citra Aditya Bhakti 2006), hlm 260 
51 Ahmad Roestandi, Responsi Filsafat Hukum, (Bandung, Armico 1992) hlm 80. 
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hukum progresif antara lain bisa disebut sebagai hukum yang pro rakyat dan 
hukum yang berkeadilan. Konsep hukum progresif adalah hukum tidak ada 
untuk kepentingannya sendiri, melainkan untuk suatu tujuan yang berada di 
luar dirinya. Oleh karena itu, hukum progresif meninggalkan tradisi 
analytical jurisprudence atau rechtsdogmatiek.52 
Aliran-aliran tersebut hanya melihat ke dalam hukum dan 
membicarakan serta melakukan analisis ke dalam, khususnya hukum 
sebagai suatu bangunan peraturan yang dinilai sebagai sistematis dan logis. 
Hukum progresif bersifat responsif yang mana dalam responsif ini hukum 
akan selalu dikaitkan pada tujuan-tujuan di luar narasi tekstual hukum itu 
sendiri.53 
Kehadiran hukum dikaitkan pada tujuan sosialnya, maka hukum 
progresif juga dekat dengan sociological jurisprudence dari Roscoe Pound. 
Hukum progresif juga mengundang kritik terhadap sistem hukum yang 
liberal, karena hukum Indonesia pun turut mewarisi sistem tersebut. Satu 
moment perubahan yang monumental terjadi pada saat hukum pra modern 
menjadi modern. Disebut demikian karena hukum modern bergeser dari 
tempatnya sebagai institusi pencari keadilan menjadi institusi publik yang 
birokratis. Hukum yang mengikuti kehadiran hukum modern harus 
menjalani suatu perombakan total untuk disusun kembali menjadi institusi 
yang rasional dan birokratis. Akibatnya hanya peraturan yang dibuat oleh 
legislatiflah yang sah yang disebut sebagai hukum.54 
                                                             
52 Ibid  
53 Ibid  
54 Ibid, satjipto Raharjo, Ilmu Hukum hlm 19. 
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Progresifisme hukum mengajarkan bahwa hukum bukan raja, tetapi 
alat untuk menjabarkan dasar kemanusiaan yang berfungsi memberikan 
rahmat kepada dunia dan manusia. Asumsi yang mendasari progresifisme 
hukum adalah pertama hukum ada untuk manusia dan tidak untuk dirinya 
sendiri, kedua hukum selalu berada pada status law in the making dan tidak 
bersifat final, ketiga hukum adalah institusi yang bermoral kemanusiaan. 
Berdasar asumsi-asumsi di atas maka kriteria hukum progresif adalah:55 
1 Mempunyai tujuan besar berupa kesejahteraan dan kebahagiaan 
manusia. 
2 Memuat kandungan moral kemanusiaan yang sangat kuat. 
3 Hukum progresif adalah hukum yang membebaskan meliputi 
dimensi yang amat luas yang tidak hanya bergerak pada ranah 
praktik melainkan juga teori. 
4 Bersifat kritis dan fungsional 
 
E Teori Alasan Pemaaf dan Alasan Pembenar  
Dalam Kitrab undang-undang Pidana selain mengatur dan 
menetapkan tentang perbuatan-perbuatan yang dapat di pidana juga 
menetapkan beberapa perbuatan pidana yang mengurangi pidana, yang 
biasa di sebut dengan teori pemaaf dan teori pembenar sebagai alasan 
penghapus penuntutan, alasan pembenar yaitu alasan yang menghapus sifat 
melawan hukumnya perbuatan, sehingga apa yang dlakukan oleh terdakwa 
                                                             
55 Novita Dwei Masytoh, Mengkritisi Jurisprdence Versus Sosiological Jurisprudence 
Hukum Indonesia, dalam Al-Ahkam, XX, Edisi II Oktober 2009 hlm 19. 
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lalu menjadi perbuatan yang patut dan benar. Sedangan alasan pembenar, 
yaitu alasan yang menghapuskan kesalahan terdakwa, perbuatan yang 
dilakukan oleh terdakwa tetap merupakan perbuatan yang melawan hukum 
jadi tetap merupakan perbuatan pidana, tetapi dia tidak perlu karena tidak 
ada kesalahan.56 
Biasanya dalam Title 3 Buku Pertama yang dipandang orang sebagai 
alasan pembenar adalah : pasal-pasal 49 ayat (1) mengenai pembelaan 
terpaksa atau noodweer, Pasal 50 mengenai melaksanakan ketentuan 
undang-undang, Pasal 51 ayat (1) tentang melaksanakan perintah dari pihak 
atasan. Senagkan yang dimaksud dengan alasan pemaaf yaitu yang tertuang 
dalam pasal 49 ayat (2) tentang pembelaan yang melampaui batas, dan pasal 
51 ayat (2) (alasan penghapus), penuntutan pidana tentang perintah jabatan 
yang tanpa wewenang. Dan terkait dengan pasal 48, yang dinamakan daya 
paksa atau Overmacht hingga saat ini belum ada kesatuan pendapat terkait 
apakah daya paksa ini merupakan alasan pemaaf dan atau alasan pembanar, 
namun bisa saja Overmarch ini merupakan alasan pemaaf, dan juga alasan 
pembenar.57  
1 Perbuatan yang dilakukan oleh orang yang tidak mampu 
bertangugg jawab 
Pertngungjaaban pidana didasarkan pada asas kesalahan atau 
asas culpabilitas, yang secara tegas menyatakan, bahwa tiada pidana 
tanpa kesalahan, maka artinya seseorang baru bisa dimintai 
                                                             
56 Moeljatno, Tahun 2002, Azas-Azas Hukum Pidana, Rineka Cipta cetakan ketujuh, Jakarta, 
hlm 137 
57 Ibid, hlm 138 
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pertangungjawaban apabila orang terebut telah melakukan suatu 
kesalahan dalam hal perbuatan yang melawan hukum, dan apabila 
dalam diri orang tersebut tidak terdapat kesalahan maka untuk 
menyatakan mampu tidaknya seseorang bertangungjawab tidak 
perlu di pertanyakan58. 
Menurut Simons kemampuan bertangungjawab dapat 
diartikan sebahai suatu keadaan psychis sedemikian, yang 
membenarkan adanya penerapan suatu upaya pemidanaan, baik 
dilihat dari unsur sudut umum maupun dari orangnya. Simons 
membedakan pertangungjawaban dapat di pertanyakan apabila 
terdapat dua kemungkinan diantaranya : 
a Ia mampu untuk mengetahui atau menyadari, bahwa 
perbuatannya bertentangan dengan hukum; 
b Ia dapat menentukan kehendak sesuai dengan kesadaran 
tersebut  
Maka untuk adanya kemampuan bertangungjawab 
diperlukan adanya dua syarat, yaitu kemampuan untuk menyadari 
bahwa perbnuatan yang dilakukan oleh seseorang tersebut adalah 
perbuatan yang melawan hukum, dan seseorang juga dapat 
menentukan kehendaknya sendiri, bukan dalam keterpaksaan59. 
2 Tentang Daya Paksa (Overmarcht) 
                                                             
58 Tongat. S.H., M.Hum., 2012, Dasar-Dasar Hukum Pidan Indonesia Dalam Perspektif 
Pembaharuan, Cetakan Ketiga, Malang, UMM Pres, hlm 203. 
59 Ibid, hlm 203. 
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Perbuatan yang dilakukan karena daya paksa atau overmarch 
yang merupakan salinan bahasa Belanda artinya kekuatan atau daya 
paksa yang lebih besar, dipat dilihat dalam Pasal 48 KUHP60 yang 
mengertika bahwa jika ada seseorang yang melakukan suatu tindak 
pidana karena keterpaksaan atau pengaruh daya paksa maka dia 
tidak dapat dipidana. Dari keterpaksaan si pembuat pidana tersebut 
patutnya kita melihat apakah daya paksa fisik atau sikis. Harena di 
dalam teori ada dua bentuk daya paksa, yaitu vis absoluuta dan vis 
compulsiva. Vis absoluuta adalah paksaan yang pada umumnya 
dilakukan dengan kekuasaan tenaga manusia (fisik) oleh orang lain, 
dan sedangkan Vis compulsiva adalah paksaan yang kemungkinan 
dapat dielakkan walaupun secara perhitungan yang layak, sulit 
diharapkan bahwa yang mengalami keadaan memaksa tersebut akan 
mengadakan perlawanan, maka dapat diartikan bahwa daya paksa 
seperti ini merupakan paksaan sikis, tapi dirasa tidak memaksa 
secara mutlak, namum masih bisa dikatakan bahwa pembuat pidana 
dalam keterpaksaan61 
Umumnya dikatakan bahwa Vis absoluta tidak masuk dalam 
pasal 48 KUHP, akan tetapi hanya Vis compulsiva saja. Adapun 
sebabnya adalah bahwa dalam vis absoluta, orang yang berbuat 
bukan orang yang terkena paksaan, tetapi orang ang memberi 
                                                             
60 Lihat Pasal 48 KUHP, “barang siapa yang melakukan perbuatan karena daya paksa tidak 
dipidana”. 
61 Laden Marpaung, 2005, Asas-Teori-PraktikHukum Pidana, cetakan kedua, Jakarta: Sinar 
Grafika, hlm 55. 
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paksaan fisik. Mengenai vis compulsiva ini dibagi dalam daya paksa 
dalam arti sempit, dimana sumber dan musabahnya paksaan keluar 
dari orang lain, dan keadaan darurat atau noodtoestand dimana daya 
paksa tadi tidak di sebabkan oleh orang lain, tetapi timbul dari 
keadaan-keadaan yang tertentu.62  
Contoh dari daya paksa yang sempit aadalah kalau orang 
didorong dengan pistol untuk melakukan suatu perbuatan pidana. Dalam 
keadaan darurat biasanya dikatakan ada tiga kemungkinanm, yaitu :63 (1) 
orang terjepit antara dua kemungkinan, dengan lain kata disini ada 
konflik antara kepentingan yang satu dengan kepentingan yang lainnya, 
(2) orang yang terjepit antara kepentingan dan juga kewajiban, jadi ada 
konflik antara kepentingan dan kewajiban. (3) ada konflik antara dua 
kewajiban. 
3 Pembelaan Terpaksa (noodwear) 
Pasal 49 ayar (1) berbunyi : barang siapa terpaksa melakukan 
perbuatan untuk pembelan karena ada serangan atau ancaman 
sererangan ketika itu yang melawan hukum terhadap diri sendiri 
maupun orang lain terhadap kehormatan kesuasilaan (eebaarheid) 
atau harta benda sendiri maupun orang lain, pasal ini mengartikan 
bagawa apabila seseorang melakukan pembelaan karena ada 
serangan atau ancaman serangan ketika itu yang melawan hukum 
                                                             
62 Frianto Laila, dalam https://www.academia.edu/29975059/, Alasan Pemaaf dan Alasan 
Pembenar dalam Hukum Pidana, Access 04 Januari 2019. 
63 Op.cit Moeljatno hlm 140-141.  
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terhadap diri sendiri, atau kehormatan kesusilaan dan atau harta 
benda, baik kepunyaan sendiri maupun orang lain, oarang tersebut 
tidak di pidana atas perbuatannya. Asalkan ada hubungan kausal 
antara perbuatan yang mengancamnya dan pembelaan terhadap 
dirinya.64 
Yang menjadi persoalan adalah bahwa perbuatan yang 
dimaksud dalam pasal 49 ayat 1 KUHP di atas, harus berupa 
pembelaan, artinya lebih dahulu harus ada suatu hal yang memaksa 
terdakwa melakukan perbuatannya atau yang dimaksud dengan 
pembelaan dalam pasal tersebut. tentang di saat dimulainya serangan 
ditentukan harus seketika itu, yang berarti saat meliht adanya serangan 
dan saat mengadakan pembelaan harus tidak ada jarak waktu yang 
lama. Begitu orang mengerti adanya serangan, begitu dia mengadakan 
pembelaan, namun juga berarti apabila sudah di ketahui adanya suatu 
ancaman dimana orang yang akan menjadi korban sudah boleh 
melakukan suatu perlawanan. Maka dalam kata terpaksa melakuakn 
suatu pembelaan ada 3 pengertian 65: 
1 Harus ada serangan atau ancaman serangan; 
2 Harus ada jalan lain untuk menghalaukan serangan atau 
ancaman serangan atau ancaman serangan pada saat itu; 
3 Perbuatan pembelaan harus seimbang dengan sifatnya 
serangan ancaman serangan.  
 
                                                             
64 Op.cit. Moeljatno hlm 144. 
65 Ibid. hlm 145-146. 
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Maka disini penuli mengambil kesimpulan bahwa suatu 
serangan yang dilakukan oleh orang yang akan menjadi korban tersebut 
harus ada hubungan kausal, antara perbutan pembelaan dan suatu 
ancaman/perbuatan melawan hukum yang akan menimpa padanya. 
Hubungan kausal disini dimaksudkan adalah antara pembelaan yang 
dilakukan oleh calon korban itu di sesuaikan dengan acaman apa yang 
diberikan kepadanya, tidak mungkin dengan adanya ancaman 
pencurian saja calon korban membunuh seseorang yang 
mengancamnya tersebut, artinya contoh tersebut tidak ada hubunga 
kasual antara pembelaan dengan ancaman perbuatan.  
4 Melaksanakan Ketentuan Undang-Undang 
Perbuatan melakukan ketentuan Undang-undang dapat dilihat 
dalam pasal 50 Kitab Undang-Undang Hukum Pidana yang 
berbunyi “barangsiapa melakukan perbuatanuntuk melaksanakan 
ketentuan undang-undang, tidak dipidana.66 Maka dalam hal ini 
perbuatan yang dilakukan oleh terdakwa terdapat alasan pembenar 
karena, maka perbuatan yang dilakukan di benarkan dan sesuai 
dengan semestinya. 
5 Melaksanakan Perintah Dari Pihak Atasan 
Perbuatan melakukan Perintah dari pihak atasn, termaktub 
dalam pasal 51 ayat 1 yang berbunyi “barangsiapa melakukan 
perbuatan untuk melaksanakan perintah jabatan yang diberikan oleh 
                                                             
66 Telusuri Pasal 50 KUHP. 
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penguasa yang wewenangnya tidak dipidana”.67 Perintah jabatan yang 
di berikan oleh pembesar yang tidak berhak, tidak membebaskan dari 
hukuman, kecuali dengan hati yang jujur pegawai yang dibawahnya 
menyangkan bahwa pembesar itu berhak akan memberi perintah itu 
dan peintah menjalankannya terletah dalam lingkungan kewajiban 
pegawai yang dibawahnya itu.68  
Kata-kata tanpa wewenang yang terdapat dalam pasal 
tersebut langsung bisa di hubungkan dengan perintah jabatan, 
karena mungkin timbul dua persoalan. Yang pertama ialah bahwa 
perintah jabatan tanpa wewenang itu di sebabkan karena memang 
besar yang memberi perintah tidak berhak untuk itu, artinya orang 
yang diperintah tidak langsung menjadi bawahannya. Dan yang 
kedua ialah pembesar yang memerintah berhak untuk memberi 
perintah kepada orang tersebut, tetapi perintah macam itu tidak 
masuk dalam wewenangnya.69  
6 Pembelaan yang Melampaui Batas  
Pembelaan terpaksa yang melampaui batas ini diatur dalam 
Pasal 49 ayat (2) KUHP70. Pasal ini menjelaskan bahwa pembelaan 
teraksa yang melampaui batas akses perbuatan seseorang hakikatnya 
merupakan perbuatan melawan hukum, karena memang serangan 
perbuatan yang dilakukan oleh seseorang terhadap orang lain yang 
                                                             
67 Telusuri Pasal 51 ayat 1 KUHP.  
68 Op.cot, Moeljatno hlm 149. 
69 Ibid. 
70 Telusuri Pasal 49 ayat (2), Kitab Undang-undang hukum pidana. 
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disesabkan oleh keguncangan jiwa yang hebat adalah melawan 
hukum. Serangan itu juga disebabkan secara langsung oleh 
keguncangan jiwa yang hebat, sehingga fungsi batin orang tersebut 
tidak berjalan secara normal. Hgal demikianlah yang membuat 
dalam diri orang tersebut terdapat alasan pemaaf71.  
Terdapat tiga unsur yang wajib dipenuhi apabila alasan 
pemaaf tepatnya perbuatan pembelaan terpaksa yang melampaui 
batas dapat di buktikan. Artinya harus adanga hubungan kausal 
antara keadaan yang memaksa dengan perbuatan pembelaan.unsur  
Pertama, di dalamnya berkaitan dengan tidak adanya keseimbangan 
antara alat atau cara yang dipilih untuk melakukan pembelaan diri 
dengan serangan yang terjadi, dan yang diserang sesungguhnya 
masih memiliki kesempatan untuk melarikan diri, tapi karena 
keguncangan jiwanya yang hebat menyebabkan hal itu tidak 
dilakukan, sedangkan unsur kedua berkaitan dengan tidak 
berfungsinya akal atau batin orang tersebut secara normal yang 
disebabkan oleh datangnya suatu serangan ysng mengguncangkan 
jiwanya secara berat. Unsur yang ketiga bersifat subjektif sifatnya, 
gantung pada tempramen masing-masing individu sehingga dalam 
hal ini diperlukan adanya pemeriksaan atau keterangan dari 
psikiatri72. 
                                                             
71 Op.cit, Maghrus Ali S.H., M.H., hlm 183. 
72 Op.cit, Laden Marpaung, hlm 65.  
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7 Perintah Jabatan dan Tanpa Wewenang  
Perbuatan yang dilakukan untuk menjalankan perintah 
jabatan ini di atur dalam Pasal 51 ayat (2) KUHP. Pasal ini 
menjelaskan bahwa bahwa perintah jabatan tanpa wewenang, tidak 
menyebabkan hapusnya pidana, kecuali jika yang diperintah, ada 
itikad baik mengira bahwa perintah diberikan dengan wewenang, 
dan pelaksanaan termasuk dalam lingkungan pekerjaan73. 
Terdapat dua syarat yang harus dipenuhi agar perbuatan 
orang itu dapat dikategorikan sebagai alasan pemaaf. Pertama, 
keadaan batin orang yang diperintah sepenuhnya harus mengira 
bahwa perintah tersrbut merupakan perintah yang sah baik dilihat 
dari oejabat yang mengeluarkan perintah itu maupun dilihat dari 
macamnya perintah itu. Kedua, perintah yang dilaksanakan itu 
berdasarkan itikad baiknya harus merupakan bagian dari lingkungan 
pekerjaannya, dalam arti perintah tersebut memang sesuai dengan 
job description orang itu, bukan diluar pekerjaan orang itu74. 
 
F Tinjauan Hukum Pasal Terkait Rechterlijk Pardon  
Latar belakang dimasukkannya konsep Rechterlijk pardon,menurut 
Prof. Nico Keizer ialah banyaknya terdakwa yang sebenarnya telah 
memenuhi pembuktian, akan tetapi jika diajatuhkan suatu pemidanaan akan 
                                                             
73 Telusuri Pasal 51 ayat (2) KUHP  
74 Op.cit, Magrus Ali S.H., M.H, hlm 184. 
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bertentangan dengan rasa keadilan.Atau dapat dikatakan jika dijatuhkan 
pemidanaan, maka akan timbul suatu benturan antara kepastian hukum 
dengan keadilan hukum. Sebelum tahun 1983 apabila terjadi permasalahan 
di atas, Majelis Hakim akan secara “terpaksa” harus menjatuhkan pidana 
sekalipun sangat ringan.75  
Sebenarnya bagi beberapa negara, konsep lembaga pemaafan hakim 
terdengar asing. Hal ini dikarenakan konsepsi pardon/clemency pada 
umumnya terletak pada kekuasaan eksekutif, bukan pada 
yudisial.Penempatan pardon/clemency pada kekuasaan eksekutif juga 
dianut oleh negara Indonesia dengan bentuk amnesti, tetapi peletakkanya 
pada lembaga yudisial merupakan hal yang baru dan sedikit janggal76. maka 
dalam menunjang dapat diterapkannya konsepan Rechterlijk Pardon dalam 
Rancangan Kitab Undang-Undang Hukum Pidana maka dapat kita lihat 
beberapa pasal penunjang yang ada di dalam Peraturan Perundang-
Undangan Negara Indonesia, diantaranya : 
a. Dalam KUHP 
Alasan Pembenar Alasan pembenar menghapuskan sifat melawan 
hukumnya perbuatan, meskipun perbuatan ini telah memenuhi rumusan 
delik dalam undang-undang. Kalau perbuatannya tidak melawan 
hukum maka tidak mungkin ada pemidanaan.Alasan pembenar yang 
terdapat dalam KUHP ialah pasal 48 (keadaan darurat), pasal 49 ayat 
                                                             
75 Nico Keizer dan D. Schaffmeister, 1990, Beberapa Catatan Tentang Rancangan Permulaan 
1998 Buku I KUHP Baru Indonesia,Driebergen/Valkenburg, Belanda, hlm.55 
76 Aderey Adhan Saputro, 2016, Konsepsi Rechterlijk Pardon atau Pemaafan Hakim dalam 
Rancangan KUHP, Jurnal Mimbar Hukum, Volume 26 Nomor 1, hlm 2-3. 
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(1) (pembelaan terpaksa), pasal 50 ( menjalankan araturan perundang-
undangan) dan pasal 51 (1) (perintah jabatan). Berikut merupakan 
penjelasaan dari masing-masing pasal :  
a) Pasal 48 (Keadaan Darurat) 
Pasal 48 KUHP mengatakann : “ Barang siapa melakukan 
perbuatan karena terpaksa oleh sesuatu kekuasaan yang tak 
dapat dihindarkan tidak boleh dipidana”. Yang dimaksud 
dengan daya paksa dalam pasal 48 ialah daya paksa relative (vis 
complusiva). Istilah “gedrongen” (didorong) menunjukkan 
bahwa paksaan itu tak dapat diharapkan bahwa ia akan dapat 
mengadakan perlawanan. 
b) Pasal 49 ayat(1) (Pembelaan Terpaksa)  
Pasal 49 ayat(1) mengatakan : “barang siapa melakukan 
perbuatan, yang terpaksa dilaakukannya untuk 
mempertahankan dirinya atau diri orang lain, mempertahankan 
kehormatan atau harta benda sendiri atau kepunyaan orang lain, 
dari pada serangan yang melawan hak dan mengancam dengan 
segera dan pada saat itu juga, tidak boleh dihukum”. Orang yang 
melakukan perbuatan tersebut seolah-olah membela hak atas 
dirinya sendiri atau milik orang lain. Padahal Negara dengan 
alat-alat perlengkapannya tidak dapat tepat pada waktunya 
melindungi kepentingan hukum dari orang yang diserang itu, 
maka pembelaan diri ini bersifat menghilangkan sifat melawan 
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hukum. Istilah noodmeer atau pembelaan darurat tidak ada 
dalam KUHP sehingga untuk memahaminya kita memerlukan 
ajaran dari para ahli hukum pidana .  
c) Pasal 50 (Menjalankan Aturan Perundang-Undangan)  
Pasal 50 mengatakan :“Barang siapa melakukan perbuatan 
untuk menjalankan peraturan undang-undangan, tidak boleh 
dihukum”. Dengan perkataan lain kewajiban atau tugas itu 
diperintahkan oleh peraturan undang-undang. Dalam hukum 
acara pidana dan hukum acara perdata dapat dijumpai adannya 
kewajiban dan tugas-tugas/wewenang yang diberikan pada 
pejabat/orang untuk bertindak, untuk dapat membebaskan diri 
dari tuntutan hukum.Jadi untuk dapat menggunakan pasal 50 ini 
maka tindakan harus dilakukan secara patut, wajar dan masuk 
akal. Jadi dalam tindakan ini seperti dalam daya memaksa dan 
dalam pembelaan darurat harus ada keseimbangan antara tujuan 
yang hendak dicapai dengan cara pelaksanaannya.  
d) Pasal 51 ayat(1) (Menjalankan Perintah Jabatan)  
Pasal 51 ayat(1) mengatakan “Barang siapa melakukan 
perbuatan untuk menjalankan perintah jabatan yang diberikan 
oleh kuasa yang berhak akan itu, tidak boleh dihukum”. Jika 
seorang melakukan perintah yang sah atas suatu peraturan, 
maka ia tidak dapat dikatakan melakukan perbuatan yang 
melawan hukum. Alasan Pemaaf Alasan pemaaf menyangkut 
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pribadi si pembuat, dalam arti bahwa orang ini dapat dicela tidak 
(menurut hukum) dengan perkataan lain ia tidak bersalah atau 
tidak dapat dipertanggungjawabkan, meskipun perbuatannya 
bersifat melawan hukum. Jadi disini ada alasan yang 
menghapuskan kesalahan si pembuat, sehingga tidak mungkin 
pemidanaan.  
Alasan pemaaf yang terdapat dalam KUHP ialah pasal 49 ayat (2) 
(noodweer exces), pasal 51 ayat (2) (dengan itikad baik melaksanakan 
perintah jabatan yang tidak sah). Berikut merupakan penjelasan dari 
masing-masing pasal :  
a) Pasal 49 ayat(2) (Pembelaan Darurat yang Melampaui Batas) 
Pasal 49 ayat(2) mengatakan “Melampaui batas pertahanan 
yang sangat perlu, jika perbuatan itu dengan sekonyong-
konyong dilakukan karena perasaan tergoncang dengan segera 
pada saat itu juga, tidak boleh dihukum”. ). Pembelaan yang 
dilakukan merupakan suatu pembelaan yang tidak ada jalan lain 
untuk bertindak. Cara dan alat tersebut harus dibenarkan pula 
oleh keadaan. Pembelaan dilakukan sebagai akibat langsung 
dari kegoncangan jiwa yang hebat (suatu perasaan hati yang 
sangat panas). Termasuk disini adalah rasa takut, bingung, dan 
mata gelap. 
b) Pasal 51 ayat (2) Pasal 51 ayat(2)  
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mengatakan “Perintah jabatan yang diberikan oleh kuasa yang 
tidak berhak tidak membebaskan dari hukuman, kecuali jika 
pegawai yang dibawahnya atas kepercayaannya memandang 
bahwa perintah itu seakan-akan diberikan kuasa yang berhak 
dengan sah dan menjalankan perintah itu menjadi kewajiban 
pegawai yang dibawah perintah tadi”. Dikatakan melakukan 
perintah jabatan yang tidak sah menghapuskan dapat 
dipidananya seseorang. Dalam keadaan ini perbuatan orang ini 
tetap bersifat melawan hukum, akan tetapi pembuatnya tidak 
dipidana, apabila memenuhi syarat :  
a. Jika ia mengira dengan itikad baik bahwa perintah itu 
sah.  
b. Perintah itu berada dalam lingkungan wewenang dari 
 
orang yang diperintah. Adapun mengenai pasal 48 (daya paksa) 
ada dua kemungkinan, dapat merupakan alasan pembenar dan 
dapat pula merupakan alasan pemaaf. Dalam pasal 44 ayat(1) 
juga termuat tentang alasan pemaaf. Tidak adanya kemampuan 
bertanggung jawab karena kesehatan akalnya terganggu dapat 
menghapuskan kesalahan mekipun perbuatannya tetap melawan 
hukum, sehingga dalam hal ini dapat dikatakan suatu alasan 
penghapus kesalahan. Untuk membuktikan apakah seseorang 
yang melakukan tindak pidana ternyata tidak dapat dihukum 
dengan alasan pasal 44 KUHP, maka kita memerlukan ilmu 
pengetahuan lain yang dapat membantu yaitu psikiatri forensik. 
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b. Dalam KUHAP 
Umumnya hakim dalam memutus suatu perkara adalah dengan 
menggunakan putusan pemidanaan Putusan ini di gunakan apabila 
terdakwa dinyatakan bersalah dan terbukti secara sah dan meyakinkan 
sesuai pasal 183 KUHAP77. Atau dengan sekurang-kurangnya dua alat 
bukti yang sah dan memperoleh keyakinan bahwa suatu tindak pidana 
benar-bener terjadi dan bahwa terdakwa benar bersalah melakukan 
perbuatan tersebut.  
Namun dalam Kitab Undang-Undang Hukum Acara Pidana juga 
mengatur tentang putusan bebas dan putusan lepas yang diatur dalam 
pasal 191 KUHP diantaranya78 : 
(1) Jika pengadilan berpendapat bahwa dari hasil pemeriksaan di 
sidang, kesalahan terdakwa atas perbuatan yang didakwakan 
kepadanya tidak terbukti secara sah dan menyakinkan, maka 
terdakwa di putus bebas 
(2) Jika pengadilan berpendapat bahwa perbuatan yang didakwakan 
kepada terdakwa terbukti, tetapi perbuatan itu tidak merupakan 
suatu tindak pidana terdakwa diputus lepas dari segala tuntutan 
hukum. 
 
Putusan bebas (vrij spraak) atau Putusan jenis ini berarti terdakwa 
dijatuhkan putusan bebas dari tuntutan hukum atau acquittal. Putusan 
bebas dapat di jatuhkan apabila yterdakwa tidak memmenuhi asas 
pembuktian secara negatif dan atau tidak memenuhi asas batas 
minimum pembuktian79. Atas perbuatan melawan hukum yang di 
                                                             
77 Telusuri Pasal 183, Kitap Undang-Undang Hukum Aacara Pidana (KUHAP). 
78 Telusuri Pasal 191 ayat ayat (1) Kitap Undang-Undang Hukum Acara Pidana (KUHAP). 
79 M, Yahya Harahap, 2006, Pembahasan Permasalahan dan Penerapan KUHAP, Sinar 
Grafika, Jakarta, hlm 347. 
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tuduhkan kepada terdakwa, tidak memenuhi unsur pembuktian, maka 
terdakwa tidak dikenakan putusan melawa hukum melainkan 
diberikannya putusan bebas oleh hakim. 
Sedangkan putusan lepas dari segala tuntutan hukum (onslag van 
recht vervolging), Putusan ini dijatuhkan apabila pengadilan 
berpendapat bahwa perbuatan yang didakwakan kepada terdakwa 
terbukti, tetapi perbuatan itu bukan merupakan suatu tindak pidana. 
Oleh karena itu, apa yang didakwakan kepada terdakwa pada putusan 
lepas cukup terbukti secara sah dan meyakinkan, namun oerbuatan yang 
didakwakan kepada terdakwa tidak bersalah (sengaja/alpa) atau tidak 
melawan hukum atau ada alasan pemaaf (feit d’excuse)80. 
c. Dalam Rancangan Undang-Undang Hukum Pidana (RUU-KUHP). 
Pada prinsipnya sesorang sudah dapat dijatuhkan suatu putusan 
pemidanaan apabila telah dinyatakan bersalah dan terbukti secara sah 
dan meyakinkan sesuai dalam ketentuan pasal 183 KUHP. Namun 
dengan pertimbangan – pertimbangan tertentu konsep membarikan 
kewenangan kepada hakim untuk memberikan pemaafan kepada 
terdakwa atau penmgampunan kepada si pembuat tanpa menjatuhkan 
pidana atau tindakan apapun. Pedoman ini mengenai “Rechterlijk 
Pardon”81 ini di tuangkan dalam berbagai pasal dalam Rancangan Kitap 
                                                             
80 Andi Hamzah, 2008, Hukum Acara Pidana Indonesia, Sinar Grafika, Jakarta, hlm 286-287. 
81 Barda Nawawi Arief, 2010, Kebijakan Hukum Pidana (Perkembangan Penyusunan Konsep 
KUHP Baru), Semarang Kencana, hlm 58-59.  
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Undang-Undang Hukum Pidana (RUU-HP) edisi bulan 09 Juli tahun 
2018 antara lain : 
1. Tertuang dalam ketentuan pasal 58 ayat (1) RUU-HP 2018 
menyatakan pemidanaan bertujuan untuk82 : 
1.) Mencegah dilakukannya tindak pidana dengan menegakkan 
norma hukum pengayoman masyarakat; 
2.) Memasyarakatkan terpidana dengan mengadakan 
pembinaan sehingga menjadi orang yang baik dan berguna; 
3.) Menyelesaikan konflik yang ditimbulkan oleh tindak pidana, 
memulihkan kesimbangan, dan mendatangkan rasa damai 
dalam masyarakat; 
4.) Membebaskan rasa bersalah pada terpidana. 
 
Dalam ketentuan tujuan pemidaan yang terdapat dalam pasal 58 
ayat (1) Ruu-Hp di atas menjelaskan bahwa pemidanaan memiliki 
tujuan yang mulia dengan mencegah pidana demi pengayoman 
masyarakat.  Pemidanaan juga bertujuan untuk membina para 
terpidana agar menjadi orang yang lebih baik dan berguna dari yang 
sebelumnya. yang dimana serangkaian dari pembinaan tersebut 
dilakukan di lapas, serta pemidanaan juga dapat menyelesaikan 
konflik, memulihkan keseimbangan antara pelaku dan korban, 
sehingga dapat mendatangkan rasa damai dalam masyarakat dan 
berharap dengan pemidanaan dapat membebaskan rasa bersalah 
pada terpidana. Tujuan dari pemidanaan di atas mengandung nilai 
kemasyarakatan yang sesuai dengan karakter bangsa Indonesia 
(Pancasila), selain itu tujuan dari pemidanaan di atas lebih 
                                                             
82 Telusuri, pasal 58 ayat 1 Rancangan Undang-undanng Hukum Pidana per 09 Juli 2018. 
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berorientasi pada pelaku tindak pidana dibandingkan dengan 
perbuatan pidana, yang secara garis besar menunjukkan hakim 
untuk menggunakan ketentuan pemaaf.83 
2. Tertuang dalam ketentuan Pasal 60 ayat 2 Rancamngan Undang-
undang Hukum Pidana per 09 Juli 2018. 
“pemidanaan tidak dimaksudkan untuk menderitakan dan 
merendahkan martabat manusia”84 
Pasal ini merupakan sebuah rekontruksiu tujuan pemidanaan 
yang terdapat pada ayat 1, yang dimana menujukkan bahwa yujuan 
pemidanaan dalam KUHP yang akan datang akan sangat 
berkemanusiaan dan memungkinkan adanya pemaafan yang akan di 
berikan oleh Hakim ketika memutus dengan lebih berorientasi pada 
Pelaku tindak pidana.85 
3. Tertuang dalam ketentuan Pasal 60 ayat (1) Rancangan Undang-
undang Hukum Pidana per 09 Juli 2018. 
Dalam pedoman pemidanaan wajib mempertimbangkan :86 
1.) Kesalahan pembuat tindak pidana; 
2.) Motif dan tujuan melakukan tindak pidana; 
3.) Sikap batin pembuat tindak pidana; 
4.) Tindak pidana yang dilakukan apakah direncanakan atau 
tidak direncanakan; 
5.) Cara melakukan tindak pidana; 
6.) Riwayat hidup, keadaan sosial dan keadaan ekonomi 
pembuat tindak pidana; 
7.) Pengaruh pidana terhadap masa depan pembuat pidana; 
8.) Pengaruh tindak pidana terhadap korban atau keluarga 
korban; 
                                                             
83 Ena Feriana, 2017, Formulasi ide Pemaafan Hakim (Rechterlijk Pardon) dalam 
Pembaharuan Sistem Pemidanaan di Indonesia, Jurnal Law Reform, Volume 13, Nomor 1, hlm 5. 
84 Telusuri, Pasal 58 ayat (2) Rancangan Undang-undang Hukum Pidana Per 09 Juli 2018.. 
85 Op.cit, Ena Feriana. 
86 Telusuri, pasal 60 ayat {1) Rancangan Undang-Undang Hukum Pidana per 09 Juli 2018. 
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9.) Pemaafan dari korban dan/atau keluarganya, dan/atau  
10.)  Pandangan masyarakat terhadap tindak pidana yang 
dilakukan. 
 
Dengan adanya pedoman pemidanaan pada ayat 1 pasal 60 
Rancangan Undang-undang Hukum Pidana di atas, dapat 
memungkinkan hakim dalam sistem pemidanaan yang akan datang 
untuk dapat lebih melihat orientasi kasus pidana pada pelaku tindak 
pidana tidak hanya perbuatan saja yang melawan undang-undang 
dan dapat memberi kebebasan pada hakim untuk menilai pelaku 
bahkan dapat memberikan pemaaf bagi pelaku tindak pidana.87 
4. Tertuang dalam ketentuan Pasal 60 ayat (2) Rancangan Undang-
Undang Hukum Pidana per 09 Juli 2018.. 
“Ringannya Perbuatan, keadaan pribadi pembuat, atau 
keadaan pada waktu dilakukan perbuatan atau yang 
kemudian, dapat dijadikan dasar pertimbangan untuk tidak 
menjatuhkan pidana atau mengenakan tindakan dengan 
pertimbanagan segi keadilan dan kemanusiaan”88 
 
Dengan munculnya pasal ini, memungkinkan bahwa hakim 
dapat menggunakan putusan pemaaf pada seorang terdakwa yang telah 
terbukti melakukan suatu tindak pidana dengan menggunakan 
beberapa pertimnbangan diantaranya adalah ringamnnya perbuatan, 
dimaksudkan bahwa perbuatan yang dilakukan oleh terdakwa benar 
benar tidak menimbulkan banyak kerugian korban, atau mungkin 
dengan ringannya keadaan pribadi pembuat dan/atau ringannya 
                                                             
87 Op.cit, EnaFeriana. 
88 Telusuri, pasal 56 ayat (2) Rancangan Undang-undang KUHP 2015 
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keadaan pada waktu dilakukan perbuatan yang terjadi kemudian, dan 
dengan mempertimbangkan segi keadilan dan kemanusiaan.89 
 
d. Dalam Undang Undang nomor 48 Tahun 2009 Tentang Kekuasaan 
Kehakiman. 
Berbicara tentang aparat penegak hukum maka yang paling dominan 
didalam melaksanakan penegakan hukum adalah seorang hakim, 
hakimlah yang patut melakukan atau memberikan suatu putusan pada 
setuiap perkara didasarkan pada kemampuan intelektualnnya, moral dan 
integritas hakim terhadap nilai-nilai keadilan, yang termaktub dalam paal 
1 ayat 8 KUHAP yang menyebutkan bahwa: 90 :  
“Hakim adalah pejabat peradilan negara yang diberi wewenang 
oleh Undang-Undang untuk mengadili.” 
 
Kedudukan seorang hakim haruslah dijamin dalam undang-undang 
untuk mencerminkan ciri dari negara hukum adalah dengan terdapatnya 
suatu kemerdekaan hakim yang bebas, tidak memihak dan tidak juga 
dipengaruhi oleh adanya kekuasaan legislatif dan eksekutif pada dirinya, 
kebebasannya tersebut bukan berarti bahwa hakim dapat memberikan 
suatu putusan yang sewenang-wenangnya terhadap suatu perkara yang 
ditanganinnya, akan tetapi seorang hakim tetap terikat pada peraturan 
hukum yang dapat membatasinya.  
                                                             
89 Sapurtro, 2016, Konsepsi Rechterlijk Pardon atau Pemaafan Hakim dalam Rancangan 
KUHP, Jurnal Mimbar Hukum, Volume 28 Nomor 01, hlm 71. 
90 Telusuri Pasal 1 butir 8 KUHAP. 
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Fungsi kekuasaan kehakiman dapat dilihat atau tertuang dalam pasal 
1 undang-undang nomor 48 tahun 2009 yang berbunyi :91 : 
“Kekuasaan kehakiman adalah kekuasaan negara yang merdeka 
untuk menyelenggarakan peradilan guna menegakkan hukum 
dan keadilan berdasarkan Pancasila, demi terselenggaranya 
negara Hukum Republik Indonesia.” 
 
Maslah kebebasan yang dipunyai hakim perlu dibhubungkan dengan 
masalah bagaimana hakim dapat menemukan hukumnya yang berdasar 
pada keyakinannya, dalam menyelesaikan suatu perkara kebebasan yang 
dimiliki seorang tidak bebarti ia menciptakan hukum, akan tetapi ian 
menemukan hukum dengan melihat pada yurisprudensi dan atau 
pendapat seorang hakim terkenal yang biasa kita sebut doktrin.   
Pendapat Muchsin yang menyatakan bahwa untuk mendalami 
kebebasan hakim, perlu pula dijelaskan mengenai posisi hakim yang 
seharusnya tidak memihak (impartial judge), artinya isltilah tidak 
memihak ini tidak bisa diartikan secara harfiah, sebab hakim saat 
memutuskan suatu perkara haruslah memihak kepada yang berar.92.  
Sealin hal tersebut, seorang hakim saat mengadili juga harus 
menggali nilai-nilai hukum atau norma hukum yang ada didalam 
masyarakat.pernyataan itu termaktub dalam pasal 5 ayat (1) undang-
undang nomor 48 tahun 2009 tentang kekuasaan undang-undang sebagai 
berikut:”hakim dan hakim konstitusi wajib menggali, mengikuti, dan 
memahami nilai-nilai hukum dan rasa keadilan yang hidup dalam 
                                                             
91 Telusuri Pasal 1 Undang-Undang no48 Tahun 2009 Tentang Kekuasaan Kehakiman  
92 Muchsin.2004, Kekuasaan Kehakiman yang Merdeka dan Kebijakan Asasi. STIH IBLAM, 
Jakarta, hlm. 20.   
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masyarakat” bentuk dari pernyataan pasal ini, bahwa seorang hakim 
dalam mengadili perkara-perkara yang dihadapinya maka hakim akan 
melihat unsur-unsur sebagai berikut ialah:  
1 Dalam kasus yang hukumnya atau undang-undangnya sudah 
jelas, maka tinggal menerapkan saja hukumnya,. 
2 Dalam kasus dimana hukumnya tidak atau belum jelas maka 
hakim akan menafsirkan hukum atau Undang-Undang melalui 
cara/metoda penafsiran yang lazim berlaku dalam ilmu hukum.  
3 Dalam kasus yang belum ada Undang-Undang/hukum tertulis 
yang mengaturnya, maka hakim harus menemukan hukumnya 
dengan menggali dan mengikuti nilai-nilai hukum yang hidup 
dalam masyarakat.  
Pada akhirnya hakim harus memutuskah perkara yang diadilinya 
semata-mata berdasarkan hukum, kebenaran dan keadilan dengan tiada 
membeda-bedakan orang dengan berbagai resiko yang dihadapinya.  
Roeslan Saleh berpendapat bahwa “tentu saja menggali dan 
menemukan nilai-nilai hukum yang baik dan benar yang sesuai dengan 
pancasila dan, apabila seorang hakim memuutus menggunakan dasar 
hukum undang-undang nasional, maka seharusnya ia hanya menerapkan 
isi dari undag-undang tersebut, tanpa harus mengali nilai-nilai atau 
norma dalam masyarakat, sebab undang-undang dibuat oleh DPR 
bersama dengan pemerintah, dimana DPR ini ketika membuat undang-
undang harus sesuai dengan suara rakyat, oleh sebab itu jelas bahwa 
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undang-undang adalah memuat nilai nilai atau norma kemasyarakatan, 
namun apabila hukum atau undang-undang tersebut buatan kolonial atau 
produk zaman orde lama, maka seorang hakim dapat menafsirkan hukum 
sehingga terwujudnya nilai-nilai hukum yang hidup di dalam 
masyarakat. dimikian apabila dalam hal hukum/undang-undangnya 
kurang jelas atau belum mengaturnya dan khusus dalam hal berlakunya 
suatu hukum adat atau yang biasa disebut hukum yang tidak tertulis maka 
hakim wajib mengali nilai-nilai tersebut, dan hakim harus menemukan 
hukum yang sesuai dengan kebutuhan zaman.  
Dengan mempertimbangkan nilai-nilai hukum yang baik dalam 
masyarakat untuk kemudian disaringnya menurut rasa keadilan dan 
kesadaran hukumnya sendiri, maka hakim berarti telah memutus 
perkara berdasarkan hukum dan rasa keadilan dalam kasus yang 
dihadapinya. 
 
G Teori Keadilan Hukum 
Pembicaraan tentang keadilan merupakan suatu kewajiban ketika 
berbicara tentang filsafat hukum, hal ini karena salah satu tujuan hukum 
adalah keadilan dan ini merupakan salah satu tujuan hukum yang paling 
banyak dibicarakan sepanjang perjalanan sejarah filsafat hukum. 
Memahami pengertian keadilan memang tidak begitu sulit karena terdapat 
beberapa perumusan sederhana yang dapat menjawab tentang pengertian 
keadilan. Namun untuk memahami tentang makna keadilan tidaklah 
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semudah membaca teks pengertian  tentang keadilan yang diberikan oleh 
para sarjana, karena ketika berbicara tentang makna berarti  sudah bergerak 
dalam tataran filosofis yang perlu perenungan secara mendalam sampai 
pada hakikat yang paling dalam93.  
Tentang rumusan keadilan ini ada dua pendapat yang sangat 
mendasar yang perlu diperhatikan: Pertama, pandangan atau pendapat 
awam yang pada dasarnya merumuskan bahwa yang dimaksudkan dengan 
keadilan itu ialah keserasian antara penggunaan hak dan pelaksanaan 
kewajiban selaras dengan dalil neraca hukum  yakni takaran hak dan 
kewajiban. Kedua, pandangan para ahli hukum seperti  Purnadi Purbacaraka  
yang pada dasarnya merumuskan bahwa keadilan itu adalah keserasian 
antara kepastian hukum dan kesebandingan hukum94. 
Filosofi utama dari hakekat hukum adalah keadilan, tanpa keadilan hukum 
tidak layak disebut hukum. Realitas hukum dalam masyarakat kadang 
berbeda dengan yang dicita-citakan yang menyebabkan semakin 
menjauhkan hukum hukum dari hakekatnya. Keadilan menjadi jargon, 
belum menjiwai seluruh aspek hukum. Tarik menarik antara keadilan, 
kepastian dan ketertiban hukum menjadi isu penting dalam pengembanan 
hukum. Isu penting tersebut kemudian menjadi problematika pokok ketika 
melaksanakan penegakan hukum. Penegakan hukum oleh para pengemban 
hukum menghadapi dilema pilihan antara keadilan, kepastian dan 
                                                             
93Angkasa, Filsafat Hukum, (Purwokerto: Universitas Jenderal Soedirman, 2010), hlm.105. 
94Purnadi Purbacaraka dalam A. Ridwan Halim, Pengantar Ilmu Hukum Dalam Tanya 
Jawab,(Jakarta: Ghalia Indonesia,  2015, hlm.176.  
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ketertiban. Dilema atas pilihan sangat rumit  atas dampak yang ditimbulkan, 
di mana akan ada pengorbanan dari satu atau dua cita hukum ketika pilihan 
sudah ditentukan. Dalam penegakan hukum, ketika pengemban hukum 
memilih untuk mengutamakan kepastian hukum maka dua cita hukum yaitu 
keadilan dan ketertiban akan dikesampingkan95. 
Keadilan merupakan sesuatu yang abstrak, berada dalam dunia 
sollen tumbuh secara filsafati dalam alam hayal manusia, namun tidak bisa 
diingkari bahwa semua orang mendambakan keadilan96. Di dalam Ilmu 
hukum keadilan itu merupakan ide dan tujuan hukum namun secara pasti 
dan gramatikal keadilan itu tidak dapat didefinisikan oleh ilmu hukum, oleh 
karenanya keadilan harus dikaji dari sudut pandang teoritik dan filosofis. 
Konsep keadilan pada jaman modern diwarnai dengan 
berkembangnya pemikiran-pemikiran tentang kebebasan, antara lain 
munculnya aliran liberalisme yaitu suatu aliran yang tumbuh di dunia barat 
pada awal abab ke-XVII Masehi. Aliran ini mendasarkan diri pada nilai-
nilai dalam ajaran etika dari mazhab Stoa khususnya individualisme, sanksi 
moral dan penggunaan akal. Dalam bidang politik dianut konsepsi tentang 
pemerintahan demokrasi yang dapat menjamin tercapainya kebebasan. 
Tradisi liberalisme sangat menekankan kemerdekaan individu. Istilah 
                                                             
95Anthon F. Susanto, Ilmu Hukum Non Sistematik: Fondasi Filsafat Pengembangan Ilmu 
Hukum Indonesia, (Yogyakarta: Genta Publishing,, 2010), hlm. 138.  
96Bahder Johan Nsution, Hukum dan Keadilan, (Bandung: Mandar Maju, 2015), hlm. 174.  
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liberalisme erat kaitannya dengan kebebasan, titik tolak pada kebebasan 
merupakan garis utama dalam semua pemikiran liberal97. 
Dalam konteks kebebasan tersebut, di dalam konsepsi liberalisme 
terkandung cita toleransi dan kebebasan hati nurani. Bagi kaum liberalis 
keadilan adalah ketertiban dari kebebasan atau bahkan realisasi dari 
kebebasan itu sendiri. Teori keadilan kaum liberalis dibangun di atas dua 
keyakinan. Pertama, manusia menurut sifat dasarnya adalah makhluk moral. 
Kedua, ada aturan-aturan yang berdiri sendiri yang harus dipatuhi manusia 
untuk mewujudkan dirinya sebagai pelaku moral. Berdasarkan hal ini 
keadilan dipahami sebagai suatu ketertiban rasional yang di dalamnya 
hukum alamiah ditaati dan sifat dasar manusia diwujudkan. 
Berbeda dengan kaum liberal, penganut utilitarianisme menolak 
digunakannya ide hukum alam dan suara akal dalam teori mereka. Konsep 
keadilan pada aliran ini didasarkan pada asas kemanfaatan dan kepentingan 
manusia. Keadilan mempunyai ciri sebagai suatu kebajikan yang 
sepenuhnya ditentukan oleh kemanfaatannya, yaitu kemampuannya 
menghasilkan kesenangan yang terbesar bagi orang banyak. 
Teori ini dikritik oleh anti utilitarianisme yang dipelopori oleh 
Dworkin dan Nozick. Menurut mereka utilitarianisme yang 
memperioritaskan kesejahteraan mayoritas, menyebabkan minoritas atau 
individu-individu yang prefensinya tidak diwakili oleh mayoritas di dalam 
                                                             
97Lyman Tower  Sargent, Ideologi-Ideologi Politik Kontemporer, (Jakarta:  Erlangga, 2001), 
hlm. 63.  
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suatu negara akan dihiraukan dan sebagai akibatnya mereka dirugikan atau 
kehilangan hak-haknya98. Bagi penentang utilitrian, keadilan menolak 
argumen yang menyatakan bahwa hilangnya kebebasan sebagian orang 
dapat dibenarkan atas asas manfaat yang lebih besar yang dinikmati oleh 
orang-orang lain. Oleh karena itu dalam suatu masyarakat yang adil, 
kebebasan warganegara yang sederajat tetap tidak berubah, hak-hak yang 
dijamin oleh keadilan tidak tunduk pada tawar-menawar politik ataupun 
pada pertimbangan kepentingan sosial99. 
Kritik Nozick terhadap utilitarianisme adalah bahwa utilitarianisme 
mengorbankan kebebasan individu untuk kepentingan mayoritas, 
utilitarianesme tidak mempertimbangkan fakta bahwa kehidupan seorang 
individu adalah satu-satunya kehidupan yang ia miliki. Kritik ini didasarkan 
pada pandangan politik yang dianut Nozick yang menuntut suatu komitmen 
ontologis terhadap moralitas dan organisasi sosial tertentu yang disebutnya 
dengan negara minimalis. Menurutnya negara minimalis ini bukan hanya 
berdasarkan pada ajaran-ajaran moral tertentu, akan tetapi negara itu juga 
merupakan ajaran moral. Oleh karena itu apabila memiliki negara yang 
fungsinya lebih luas dan tidak terbatas hanya sebagai penjaga malam, serta 
mengutamakan kepentingan mayoritas, berarti mencabut terlalu banyak 
kebebasan warga negara, hal itu bertentangan dengan moral dan keadilan. 
                                                             
98John Rawls dalam Scott Davidson, Hak Asasi Manusia, Jakarta: Grafiti Press, 2004),  hlm. 
43.  
99Ibid,  hal. 48.  
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Menurut Hampstead100 serangan Nozick terutama ditujukan kepada 
rumus bahwa negara diperlukan atau merupakan alat terbaik untuk 
melakukan keadilan distributif. Terhadap ini Nozick mengatakan bahwa 
bila tiap orang memegang atau mempertahankan haknya yang diperoleh 
dengan sah, maka secara total distribusi dari hak-hak itu juga adil. Dalam 
keadaan yang demikian sudah barang tentu tidak ada tempat bagi  negara 
melakukan campur tangan, apalagi memberi rumusan-rumusan atau prinsip-
prinsip yang harus dianut dalam distribusi hak diantara warga negara. 
Negara cukup berfungsi sebagai penjaga malam, penjaga terhadap usaha 
pencurian dan menjaga hal-hal lain yang berhubungan dengan tindakan 
untuk mempertahankan hak-hak warga negara.  
Kelemahan teori Nozick yang kental dengan warna indivudualistik 
dan liberal ini terletak dalam penerapannya, yaitu sangat sulit untuk 
melakukan kontrol baik dalam mengontrol negara minimilis maupun dalam 
kegiatan masyarakat. Artinya bagaimana mengontrol para individu yang 
sekian banyak dalam suatu negara dan bagaimana mengontrol kegiatan para 
individu di dalam berbagai lapangan usaha. Ini semua tidak bisa diserahkan 
kepada kekuatan pasar dan kehendak para individu semata-mata. Teori 
Nozick tersebut juga kurang realistis karena memisahkan individu dari 
kondisi masyarakat masa kini dengan kondisi kapitalisme dan liberalisme 
yang sudah sangat berubah. 
                                                             
100 Lord Lloyd of Hampstead & MDA Preeman, Introduction to Jurisprudence, (London: 
English Language Book Society, Steven, 1985), hlm. 421. 
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Dalam konteks pemikiran modern tentangkeadilan dalam kamus 
Bahasa Indonesia istilah keadilan berasal darik kata adil, artinya tidak 
memihak, sepatutnya, tidak sewenang-wenang. Jadi keadilan diartikan 
sebagai sikap atau perbuatan yang adil. Di dalam literatur Inggris istilah 
keadilan disebut dengan “justice” kata dasarnya “jus”. Perkataan “jus” 
berarti hukum atau hak. Dengan demikian salah satu pengertian dari 
“justice” adalah hukum.  
Dari makna keadilan sebagai hukum, kemudian berkembang arti 
dari kata “justice” sebagai “lawfullness” yaitu keabsahan menurut hukum. 
Pengertian lain yang melekat pada keadilan dalam makna yang lebih luas 
adalah “fairness” yang sepadan dengan kelayakan. Ciri adil dalam arti layak 
atau pantas, dapat dilihat dari istilah-istilah yang digunakan dalam ilmu 
hukum. Misalnya “priciple of fair play” yang merupakan salah satu asas-
asas umum pemerintahan yang baik, “fair wage” diartikan sebagai upah 
yang layak yang sering ditemui dalam istilah hukum ketenagakerjaan. Hal 
yang sama dikemukakan dalam konsep keadilan Aristoteles yang 
disebutnya dengan “fairness in human action”, Keadilan adalah kelayakan 
dalam tindakan manusia. 
Bertolak dari peristilahan di atas, di dalam literatur ilmu hukum 
konsep keadilan mempunyai banyak pengertian sesuai dengan teori-teori 
dan pengertian tentang keadilan yang dikemukakan para ahli. Telaah 
pustaka menunjukkan bahwa masalah keadilan sejak dahulu telah menjadi 
bahan kajian baik dikalangan ahli filsafat maupun dikalangan agamawan, 
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politikus maupun para pemikir atau ahli hukum sendiri. Akan tetapi sampai 
saat ini apabila timbul pertanyaan tetang keadilan, misalnya apa itu 
keadilan? Ukuran apa yang digunakan untuk menentukan sesuatu itu adil 
atau tidak? Akan timbul berbagai jawaban dan jawaban itu biasanya tidak 
pernah atau jarang  memuaskan sehingga terus menjadi perdebatan, dengan 
demikian dapat disimpulkan bahwa berbagai rumusan mengenai keadialn 
merupakan rumusan yang relatif. Persoalan ini pada akhirnya mendorong 
banyak kalangan untuk mengambil jalan pintas dengan menyerahkan 
perumusan keadilan kepada pembentuk undang-undang yang akan 
merumuskannya berdasarkan pertimbangan mereka sendiri.  
Dari sekian banyak pengertian dan teori-teori yang dikemukakan 
para ahli, pada umumnya menyangkut mengenai hak dan kebebasan, 
peluang dan kekuasaan pendapat dan kemakmuran. Berbagai definisi 
keadilan yang menunjuk pada hal di atas antara lain dapat dilihat dari 
pengertian keadilan sebagai:101 
1. “the constant and perpetual disposition to render every man his 
due”; 
2. “the end of civil society; 
3. “the right to obtain a hearing and decision by a court which is free 
of prejudice and improper influence”;  
4. “all recognized equitable rights as well as technical legal right”; 
                                                             
101The Encyclopedia Americana, Volume 16 (New York: Americana Corporation, New York, 
1972),  hlm. 263.  
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5. “the dictate of right according to the consent of mankind generally”; 
6. “conformity with the principle of integrity, rectitude and just 
dealing”; 
Pengertian yang sama dikemukakan oleh Rudolph Heimanson yang 
mendefinisikan keadilan sebagai: redressing a wrong, finding a balance 
between legitimate but conflicting interest”102.  
Definisi ini menggambarkan bahwa nilai keadilan melekat pada 
tujuan hukum. Ide keadilan dicerminkan oleh keputusan yang menentang 
dilakukannya hukuman yang kejam, melarang penghukuman untuk kedua 
kalinya terhadap kesalahan yang sama. Menolak diterapkannya peraturan 
hukum yang menjatuhkan pidana terhadap tindakan yang dilakukan 
sebelum ada peraturan yang mengaturnya, menolak pembentukan undang-
undang yang menghapus hak-hak dan harta benda seseorang. Teori lain 
yang menyatakan bahwa keadilan melekat pada tujuan hukum dikemukakan 
oleh Tourtoulon103 yang dengan tegas menyatakan “lex injusta non est lex” 
yaitu hukum yang tidak adil bukanlah hukum. sebaliknya ide keadilan itu 
menuntut pemberian kepada setiap orang hak perlindungan dan pembelaan 
diri. 
Pada dasarnya makna dari suatu pengertian atau definisi keadilan 
berupaya memberi pemahaman untuk mengenal apa itu keadilan. Dari 
                                                             
102Rudolf Heimanson, Dictionary of Political Science and Law, (Massachuttess: Dobbs Fery 
Oceana Publication, 1967), hlm. 96.  
103Radbruch & Dabin, The Legal Philosophi, (New YorkHarvard University Press, New York, 
1950 hal. 432. Periksa juga Paul Siegart, The Lawfull Right of Mankind an Introduction to the 
International Legal Code of Human Right, Oxfort University Press, New York, 1986 hal. 22.   
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definisi tersebut akan diketahui ciri-ciri suatu gejala yang memberi identitas 
atau tanda tentang keadilan. Akan tetapi tugas untuk menjelaskan apa itu 
keadilan? Sifat dasar dan asal mula keadilan, atau mengapa suatu gejala 
tertentu disebut keadilan bukan merupakan tugas definisi keadilan, 
melainkan hanya dapat diterangkan dengan bantuan teori keadilan. 
 
